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MINDER, MINDER, MINDER REFERENDA?
Directe democratie en mensenrechten
Jerfi Uzman
Samenvatting | Het referendum over de nieuwe Wet op de inlichtingen- en de veiligheidsdiensten 2017
is, als het aan het kabinet ligt, het laatste nationale referendum. Zowel in Nederland als daarbuiten staan
burgerparticipatie en directe democratie echter hoog op de politieke agenda. Referendum en volksinitiatief
worden in brede kring gezien als noodzakelijke remedies om de democratie nieuw leven in te blazen.
Tegelijkertijd illustreert de praktijk elders dat directe democratie en mensenrechten lang niet altijd verenig-
bare grootheden zijn. Het Zwitserse minarettenverbod uit 2009 is er het bekendste voorbeeld van. In deze
bijdrage gaat de directe democratie langs de mensenrechtelijke meetlat. Hoe verhouden volksraadplegingen
en de rechten van minderheden zich tot elkaar? Betoogd wordt dat volksraadplegingen in positieve zin
een legitimerende, een waarborg- en een breekijzerfunctie kunnen vervullen. Tegelijkertijd moet het belang
van die functies worden genuanceerd. Ten aanzien van de negatieve kanten van directe democratie voor
de mensenrechtenbescherming is het beschikbare empirische materiaal niet eenduidig. Toch lijkt het
algemene beeld niet rooskleurig. Daarom moet nagedacht worden over waarborgen die de rechten van
minderheden zo veel mogelijk kunnen beschermen. Onafhankelijke instituties zoals de rechtspraak en
de Raad van State spelen daarbij een cruciale rol. Dat stelt zulke onafhankelijke instituties echter voor
grote uitdagingen.
Trefwoorden | Directe democratie, referendum, rechterlijke toetsing.
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1 Inleiding
Het zijn rare tijden voor de liefhebbers van referenda. Zelden was er zo veel aandacht voor
het fenomeen. In Nederland, maar ook buiten de landsgrenzen. Brexit, diverse onafhankelijkheids-
referenda, en in eigen land het referendum over het Associatieverdrag met Oekraïne: stuk voor
stuk hebben ze het thema nationaal en internationaal stevig op de agenda geplaatst. Geregeld
wordt de volksraadpleging gezien als ultieme remedie tegen het falen van ons huidige parlemen-
taire stelsel.1 Tegelijkertijd is de animo voor de directe democratie bij de meeste politici ver te
zoeken. Het huidige kabinet streeft, zoals bekend, afschaffing van de Wet raadplegend referen-
dum (Wrr) na.2 De grondwetswijziging die ons het correctief referendum moest brengen, ooit
zo vurig bepleit door D66, GroenLinks en de PvdA, raakte in tweede lezing stuurloos toen alle
kapiteins het schip verlieten, en inmiddels is het door de Tweede Kamer verworpen.3 Zo bezien
staan we in Nederland op een historisch kruispunt. Voorlopig lijkt het er op dat het referendum
over de nieuwe Wet op de inlichtingen- en de veiligheidsdiensten (WIV2017) het laatste grote
Mr. dr. J. Uzman is universitair docent staats- en bestuursrecht bij de Universiteit Leiden en redacteur van dit
blad.
1 Onlangs nog: Paul Scheffer, ‘Ons driestroompjesland’, NRC Handelsblad, 6 januari 2018, p. 5 (O&D).
2 Zie het wetsvoorstel tot intrekking: Kamerstukken II 2017/18, 34854, 2 en 3.
3 Zie o.a. Kamerstukken II 2016/17, 34724, 1. Inmiddels is het voorstel, nadat SP-Kamerlid Van Raak de verdediging
van het voorstel had overgenomen, op 23 november 2017 door de Tweede Kamer verworpen. Zie Handelingen
II 2017/18, 26-15.
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referendum is dat we in Nederland meemaken, maar tegelijkertijd zou de directe democratie
op termijn ook zo maar weer uit de hoge hoed kunnen komen.
Bij de discussie over de wenselijkheid van referenda speelden mensenrechten, zeker in
Nederland, tot dusver geen rol van betekenis. Dat gegeven hangt misschien deels samen met
het feit dat we hier geen bindend referendum hebben. Uiteindelijk is het nog altijd aan de
wetgever (of, op lokaal niveau aan gemeenteraden of Provinciale Staten), om de uiteindelijke
afweging te maken. Voor een belangrijk(er) deel zal het er ook mee te maken hebben gehad
dat de onderwerpen waarover men in Nederland een referendum hield, meestal geen directe
mensenrechtelijke implicaties hadden. Het homohuwelijk is in Nederland niet bij referendum
ingevoerd, noch is de Wrr onmiddellijk aangegrepen om Nederlandse deelname aan het VN-
gehandicaptenverdrag te blokkeren.4 Buitenlandse ervaringen leren echter dat directe democratie
en mensenrechten prima kunnen botsen. Het verbod op minaretten dat de Zwitserse kiezer in
2009 in de grondwet liet opschrijven is er een berucht voorbeeld van, net als hardnekkige
pogingen van Californische kiezers om het homohuwelijk de staat uit te drijven.5 Dichter bij
huis, illustreert ook het naderende referendum over deWIV2017, zij het op geheel andere wijze,
dat referenda weldegelijk materie kunnen betreffen die vergaande implicaties voor de mensen-
rechten hebben. Alle reden dus, om een ogenblik stil te staan bij de vraag wat er vanuit mensen-
rechtelijk perspectief over het verschijnsel van de directe democratie kan worden gezegd. In
deze korte bijdrage bezie ik eerst op welke manieren directe democratie en mensenrechten zich
tot elkaar verhouden. Vervolgens zet ik de voor- en de nadelen van directe democratie voor
de mensenrechten kort tegen elkaar af.
2 Een haat-liefdeverhouding
Het thema directe democratie enmensenrechten doet denken aan het Zwitserseminarettenverbod,
dat in 2009 sterk de aandacht trok. Wie over het thema schrijft, doet dat dan ook vaak vanuit
een negatief perspectief. Men concentreert zich op de vraag of bij al die volksraadplegingen
de rechten van minderheden niet te zeer gevaar lopen. Ook ik ga voornamelijk op die kwestie
in. Toch is het goed om in het achterhoofd te houden dat de directe democratie ook een positieve
functie kan vervullen bij het waarborgen en ontwikkelen van mensenrechten. In 2015 schreef
men in Ierland bijvoorbeeld geschiedenis door het homohuwelijk bij referendum in de grondwet
te schrijven.6 Voorstanders wijzen bovendien graag op de wijze waarop de directe democratie
in Zwitserland heeft bijgedragen aan een vooruitstrevend beleid op terrein als verslavingszorg
en milieu.7
Binnen dat positieve perspectief op directe democratie kan men drie rollen voor referenda
en volksinitiatieven onderscheiden: de legitimerende rol, het breekijzer en de waarborgrol. Van
4 Natuurlijk kan men een dergelijk verband wel construeren. Het referendum over de Europese grondwet ging
immers ook over Unierechtelijke grondrechten, maar dat is toch vooral aardig voor juristen.
5 Zie o.a. Anne Peters, ‘The Swiss Referendum on the Prohibition ofMinarets’, EJILTalk!, 2 december 2009 (www.ejil
talk.org); L. Langer, ‘Panacea or Pathetic Fallacy? The Swiss Ban on Minarets’, Vanderbilt J. of Transnational Law
2010, p. 863-951; K.P. Miller, ‘The California Supreme Court and the Popular Will’, Chapman Law Rev. 2016, p. 151-
197.
6 Zie daarover: Y. Murphy, ‘The Marriage Equality Referendum 2015’, Irish Political Studies 2016, p. 315-330.
7 F. Hendriks, ‘Democratie in Zwitserland: voorbeeld voor Nederland?’, Bestuurskunde 2009, p. 58-68, op p. 66.
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zo’n legitimerende rol was sprake toen de Ierse kiezer 2012 stemde voor de opname van
kinderrechten in de Ierse grondwet.8 Het electoraat geeft dan een extra klap op de voorstellen
van de wetgever waarover eigenlijk al brede consensus bestaat in de samenleving. De kiezer
kan echter ookworden ingeschakeld om een onwillige of, als gevolg van een politieke patstelling
onmachtige wetgever te dwingen tot noodzakelijke hervormingen. Hij functioneert dan als
breekijzer.9 Op deze manier is het in sommige Amerikaanse staten gelukt om regels omtrent
campagnefinanciering aangenomen te krijgen.10 Vaker echter dient het referendum een (negatieve)
waarborgfunctie, als een slot op de deur datmoet beschermen tegen al te lichtzinnige inbreuken
op de rechten van burgers.11 In deze zinmoet het referendum over deWIV2017worden begrepen.
De wetgever is akkoord gegaan met een stevige uitbreiding van de bevoegdheden van de
inlichtingendiensten. Het electoraat krijgt nu de kans om zich daarover uit te spreken. Dat oordeel
bindt weliswaar de wetgever niet, maar het is in de praktijk onwaarschijnlijk dat deze een
negatief kiezersoordeel zonder meer naast zich neer kan leggen. Op zijn best zal men zich in
bochten moeten wringen om het stelsel zoals dat er ligt in de kern overeind te houden. Het
is een bescheiden dam tegen een te enthousiaste wetgever.
Al deze mooie voorbeelden kunnen niet verhinderen dat de directe democratie onder veel
juristen gemengde gevoelens oproept. De indruk overheerst tochwel dat de rechten vanminder-
heden bij de directe democratie niet helemaal veilig zijn. Dergelijke onderbuikgevoelens zijn
verklaarbaar. Directe democratie dient immers ook frequent als wapen van populistische
bewegingen. In Zwitserland maakt bijvoorbeeld de Schweizerische Volkspartei (SVP) enthousiast
gebruik van de mogelijkheid om de kiezer in te schakelen. Naast een verbod op minaretten in
2009, sprak die kiezer zich in 2004 uit voor verplichte levenslange gevangenisstraf voor bepaalde
zeden- en geweldsdelicten, in 2010 voor het automatisch uitwijzen van vreemdelingen na het
begaan van een strafbaar feit, en in 2014 zowel voor vluchtelingenquota als voor een (beperkt)
beroepsverbod ten aanzien van pedofielen.12 In Kroatië en Slovenië moest het Constitutionele
Hof er aan te pas komen om referenda te verhinderen over de beperking van, respectievelijk,
de taal en de burgerrechten vanminderheden (de zogenaamde ‘erased’).13 Ook de Amerikaanse
cultuur staat bol van de tot de verbeelding sprekende voorbeelden. Wat bijvoorbeeld te denken
van een bij volksinitiatief aangenomen de facto verbod op onderwijs op rooms-katholieke
grondslag?14 Of, recenter, een bij volksuitspraak ingevoerd grondwetsartikel dat non-discrimina-
tiewetgeving ten aanzien van homoseksualiteit verbood?15 Wie dit soort lijstjes in ogenschouw
8 Zie O. Doyle &D. Kenny, ‘Constitutional Change and Interest Group Politics: Ireland’s Children’s Rights Referen-
dum’, in: R. Albert e.a. (red.), The Foundations and Traditions of Constitutional Amendment, Oxford: Hart Publishing
2017, p. 199-218.
9 Vgl. K.P. Miller, ‘Constraining Populism: The Real Challenge of Initiative Reform’, Santa Clara Law Rev. 2001,
p. 1037-1084, op p. 1056.
10 Vgl. J. Pippen, S. Bowler & T. Donovan, ‘Election Reform and Direct Democracy – Campaign Finance Regulations
in the American States’, American Politics Research 2002, p. 559-582.
11 M. Qvortrup, ‘A.V. Dicey: the referendum as the people’s veto’, History of Political Thought 1999, p. 531-546.
12 BBl. 2010/3437 (‘Gegen den Bau vonMinaretten’); BBl. 2011/2771 (‘Ausschaffungsinitiative’); BBl. 2014/6349 (‘Paedophile
sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten dürfen’); BBl. 2014/4117 (‘Gegen Masseneinwanderung’).
13 Const. Hof Kroatië, arrest van 12 augustus 2014, no.: U-VIIR-4640/2014 (Engelstalige vertaling te vinden op
www.usud.hr/en); Const. Hof Slovenië, arrest van 10 juni 2010, ECLI:SI:USRS:2010:U.II.1.10.
14 Vgl. U.S. Supreme Court 1 juni 1925, 268 U.S. 510 (Pierce v. Society of Sisters).
15 Zie U.S. Supreme Court 20 mei 1996, 517 U.S. 620 (Romer v. Evans).
NTM|NJCM-Bull. jrg. 43 [2018], nr. 1 157
Mini-special | Uzman
neemt – en de lijst is lang, veel langer dan deze korte opsomming – die vraagt zich af waarom
toch zo veel juristen zich in het verleden tot D66 aangetrokken voelden.16
3 Helpt de sociale wetenschap ons verder?
Wat daar ook van zij, het moge duidelijk zijn dat directe democratie een medaille met twee
zijden is. Het verschijnsel kan bijdragen aan de ontwikkeling van grondrechten, maar daarvoor
ook zeer gevaarlijk zijn. Dat roept de vraag op wat we, vanuit mensenrechtelijk perspectief nu
eigenlijk moeten vinden van de roep om meer directe democratie? Die kwestie laat zich niet
eenvoudig beantwoorden. Aan referenda en volksinitiatieven kleven vele voor- en nadelen en
de afweging daartussen is noodzakelijk een subjectieve. Het is in hogemate een geloofsartikel.17
Aan het eind van de dag is het toch een kwestie van gevoel. Dat neemt niet weg dat de politieke
wetenschap op gezette tijden pogingen onderneemt om die gevoelens te objectiveren. Geven
die studies misschien enige richting? Is zo’n minarettenverbod een exces, dat in een zuiver
representatieve democratie net zo goed voor kan komen?18 Of wordenmet de directe democratie
de constitutionele waarborgen tegen ‘the evils incident to transient, impassioned majorities’
omzeild.19 Hoe zwaar moeten we, met andere woorden, de gesignaleerde ‘duistere kant’ van
directe democratie inschatten?
Er is, zoals gezegd, veel empirische literatuur over dit soort vragen.20 Toch blijven de
antwoorden uit. Daarvoor spreken de studies elkaar te zeer tegen en zijn zij te contextgebon-
den.21 Zij betreffen bijvoorbeeld slechts één land of één beleidsterrein (zoals de rechten van
LGBTQ). Zo zag deAmerikaanse politicologe Barbara Gamble in 1997 haar conclusie dat directe
democratie en grondrechten op gespannen voet staan, bevestigd op basis van een onderzoek
naar 74 Amerikaanse volksraadplegingen in de periode 1959-1993, terwijl de Zwitserse onderzoe-
kers Bruno Frey en Lorenz Goette op basis van hetzelfde soort onderzoek in eigen land tot een
tegengestelde conclusie kwamen.22 Ook het tijdsgewricht waarop zulk onderzoek betrekking
heeft lijkt relevant. Zo is het Zwitserse onderzoek van voor 2009. Sindsdien is het echter bepaald
16 De zin is bewust in de verleden tijd geplaatst. Niet omdat D66 onder juristen niet meer populair zou zijn (het
tegendeel lijkt het geval), maar omdat de liefde voor de directe democratie in de partij zelf bekoeld lijkt.
17 W.J.M. Voermans, ‘Referendum: geloofsartikel of hebbeding; drama of nuttige correctie’,Ars Aequi 2011, p. 468-478,
468.
18 Zo bijv.: J.G. Matsusaka, ‘Direct DemocracyWorks’, Journal of Economic Perspectives 2005, p. 185-206, 201; J. Verhulst
& A. Nijeboer, Direct Democracy. Facts and Arguments about the Introduction of Initiative and Referendum, Brussel:
Democracy International 2007, p. 70.
19 J. Eule, ‘Judicial Review of Direct Democracy’, Yale Law Journal 1990, p. 1503-1590, p. 1525.
20 Een greep uit de omvangrijke literatuur: B. Gamble, ‘Putting Civil Rights to a Popular Vote’, Am. J. of Political
Science 1997, p. 245-269; T. Donovan & S. Bowler, ‘Direct Democracy and Minority Rights: An Extension’, Am.
J. of Political Science 1998, p. 1020-1024; B. Frey & L. Goette, ‘Does the Popular Vote Destroy Civil Rights?’, Am.
J. of Political Science 1998, p. 1343-1348; D.P. Haider-Merkl, A. Querze & K. Lindaman, ‘Lose, win or Draw? A
Reexamination of Direct Democracy andMinority Rights’, Political Research Quarterly 2007, p. 304-314; D.C. Lewis,
‘Bypassing the Representational Filter? Minority Rights Policies under Direct Democracy Institutions in the U.S.
States’, State Politics & Policy Quarterly 2011, p. 198-222. Zie voorts de mooie bundel van Wilfried Marxer (red.),
Direct Democracy and Minorities, Wiesbaden: Springer 2012.
21 G. Kirchgässner, ‘Direkte Demokratie und Menschenrechte’, in: L.P. Feld e.a. (red.), Jahrbuch für direkte Demokratie
2009, Baden-Baden: Nomos 2009, p. 66-89, p. 88.
22 Gamble 1997, resp. Frey & Goette 1998, (beide supra noot 20).
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onrustig geweest in de Alpenrepubliek. Jongere studies, waarin aan de hier geformuleerde
bezwaren getracht is tegemoet te komen, suggereren dat minderheden toch wel structureel
minder kwetsbaar zijn in staten die slechts de parlementaire democratie omarmen.23
Een fundamenteler probleem is dat de (empirische) politicologie de hang naar objectieve
neutraliteit paart aan de neiging demensenrechtenbescherming in cijfers uit te drukken. Zij gaat
ervan uit dat mensenrechten tegen elkaar kunnen wordenweggestreept. Zo concluderen sommige
studies dat het beeld diffuus is omdat de directe democratie zowel gezorgd heeft voor beperkin-
gen als voor de ontwikkeling van individuele rechten.24 Het feit dat de bevolking stemt voor
de opname van een sociaal recht op een schone leefomgeving valt bijvoorbeeld weg tegen het
schrappen van het verbod op de doodstraf. Dat stemt het gemoed van de onwetenschappelijke
rechtsgeleerde echter nauwelijks gerust. Die hang naar objectieve neutraliteit levert overigens
nog een ander meetbaarheidsprobleem op. De grens tussen gerechtvaardigde inbreuken op
mensenrechten en schendingen ervan is namelijk niet zo eenduidig en objectief vast te stellen.
Is een referendumdat veroordeelde pedofielen automatisch de toegang tot de arbeidsmarkt voor
kinderdagverblijven ontzegt, te beschouwen als een schending, of als een legitieme afbakening
van de rechten die uit artikel 8 EVRM voortvloeien?25 Alle reden dus, om voorzichtig met de
resultaten van empirisch onderzoek om te gaan.
Eén manier om aan dit laatste punt tegemoet te komen, is om de rechterlijke interpretatie
vanmensenrechten als leidend te beschouwen. Dat vertrekpunt wordt weliswaar door lang niet
iedereen gedeeld, maar tegelijkertijd is het ook weer niet zo heel erg omstreden. Dan valt op
dat Amerikaanse rechters er in de periode 1990-2009 veel vaker toe overgingen om wetgeving
buiten toepassing te laten die voortvloeide uit volksraadplegingen, danwetgeving die voortvloei-
de uit het reguliere wetgevingsproces.26 In 44% van de gevallen werd tot ongrondwettigheid
geconcludeerd.27 Een land als Zwitserland kent zulke cijfers niet, maar daaruit kan bezwaarlijk
worden geconcludeerd dat de situatie daar dús heel anders is. De Zwitserse rechter heeft namelijk
niet de bevoegdheid om de uitkomsten van volksraadplegingen te toetsen aan de grondwet
of het EVRM. Exceptieve toetsing van wetgeving aan het EVRM vindt wel plaats, maar uitslui-
tend op een ‘verscholen’ en moeilijk meetbare manier.28
Hoewel de resultaten van empirisch onderzoek dus tot weinig zekerheid aanleiding geven,
is er evenmin reden om de mensenrechtelijke bezwaren tegen directe democratie af te doen
als onderbuikgevoelens.29 Helemaal alleen maar een geloofskwestie is het niet. De politicologie
leert ons in elk geval dat het referendum, en meer nog het volksinitiatief, nopen tot voorzichtig-
heid.
23 Helaas dan wel weer uitsluitend in de Amerikaanse context. Zie: Haider-Merkl, Querze & Lindaman 2007, (supra
noot 20); Lewis 2011 (supra noot 20).
24 Zo o.a. Thomas Cronin,Direct Democracy: The Politics of Initiative, Referendum, and Recall, Cambridge (Mass.): Harvard
University Press 1999.
25 Vgl. Matsusaka 2005 (supra noot 18), p. 201 (voetnoot 9).
26 K. Miller, Direct Democracy and the Courts, Cambridge: Cambridge University Press 2009, p. 105.
27 Ibid., p. 106.
28 Zie daarover: J. Uzman, ‘Enemies of the People? Directe democratie en de rechter’, RM Themis 2017, p. 199-207,
205 (met nadere verwijzingen).
29 Lewis 2011 (supra noot 20), p. 200.
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4 Troje of Walhalla: ‘elk voordeel heb ze nadeel’
En zo zijn we weer bij de vraag naar de voor- en de nadelen van directe democratie. Als de
nadelen dan niet de doorslag geven, hoe zit het danmet de voordelen? Nu lijkt het belangrijkste
voordeel te zijn dat daarmee de kloof tussen burger en politiek gedicht zouworden.30 Misschien
zit daar wat in. Volksraadplegingen komen zeker tegemoet aan, wat in de politicologie wel wordt
aangeduid als deOstrogorski-paradox: het opmerkelijke gegeven dat parlementairemeerderheden
geregeld steunen op de opvattingen van een minderheid van het electoraat.31 Dat hoeft op zich
helemaal niet erg te zijn. Het Nederlandse constitutionele bestel gaat immers uit van een eigen
verantwoordelijkheid van parlementariërs jegens hun kiezers en het risico op onrepresentatieve
beleidsuitkomsten is nu eenmaal inherent aan representatieve democratie in het algemeen.32
Toch lijken diegenen die van een crisis in de democratie spreken, het tij mee te hebben.33 De
onafhankelijke parlementariër van weleer is, in onze hedendaagse perceptie, veranderd in een
zaakwaarnemer, nog net niet het levende stemkastje waarvoor de partij Geen Peil in 2017
campagne voerde.34 De vraag is dan of het openstellen van referenda die kloof tussen burger
en politiek gaat dichten. Hoewel populistische partijen vaak anders suggereren, blijkt uit
onderzoek dat de kiezers die uit onvrede met het bestel op die partijen stemmen, vaak weinig
waarde of geloof hechten aan referenda en volksinitiatieven.35
Ook als de directe democratie de beweerdelijke crisis in de democratie niet oplost, kunnen
referenda nog altijd een waardevolle rol vervullen in het stimuleren vanmaatschappelijk debat,
het vlot trekken van slepende kwesties of als ultiemewaarborg tegen al te voortvarend beperkin-
gen op onze vrijheden. En juist die argumenten zijn voor hetmensenrechtelijk perspectief uiterst
relevant. Zonder aan de waarde van die argumenten af te willen doen, zijn ook hier echter
nuancerende kanttekeningen op hun plaats. De legitimerende functie van referenda bij het
doorontwikkelen vanmensenrechten in de samenleving is moeilijk meetbaar, maar op zich best
plausibel. De vraag naar demeerwaarde ten opzichte van hetwetgevingsproces is echter lastiger.
Ook een zorgvuldig en uitgebreid wetgevingsproces kan leiden tot stevig debat en grotere
bereidheid tot acceptatie in de samenleving.36 Gaat het om de waarborgfunctie van referenda
dan is de rol van slot op de deur tegen een al te enthousiast bestuur dat zich komt melden om
grondrechten te beknotten, eveneens goed voorstelbaar. Maar ook hier liggen de zaken ingewik-
keld. Anno 2018 zijn wetsvoorstellen in een goed functionerende democratie veelal complex.
Van een simpele tegenstelling tussen graaiend bestuur en een kwetsbare burger is lang niet altijd
sprake. Vaak gaat het om een ingewikkeld compromis tussen allerhande deelbelangen in de
30 Vgl. P.P.T. Bovend’Eert, ‘Het referendum staat ten onrechte in een kwaad daglicht’, RM Themis 2017, p. 142-144,
p. 143.
31 Zie D.W. Rae & H. Daudt, ‘The Ostrogorski-paradox: A peculiarity of compound majority decision’, European
J. of Political Science 1976, p. 391-398. Zie ook de beknopte en verhelderende uitleg van F.T.G. Groenewegen op
het weblog Publiekrecht & Politiek (www.publiekrechtenpolitiek.nl/de-ostrogorski-paradox).
32 W. van der Brug & T.W.G. van der Meer, ‘Referenda in de praktijk’, RM Themis 2017, p. 148-153.
33 Zo bijv. Th. Baudet & P. Cliteur, Echte democratie. Het probleem van de representatieve democratie & het referendum
als oplossing, Amsterdam: Forum voor Democratie 2016.
34 G. Boogaard, ‘Wer ist das Volk?’, RM Themis 2017, p. 144-147, p. 145.
35 S. Bowler, D. Denemark, T. Donovan & D. McDonnell, ‘Right-wing populist party supporters: Dissatisfied but
not direct democrats’, Eur. J. of Political Research 2017, p. 70-91.
36 Zie o.a. het onderzoek van Holning Lau naar de acceptatie van het homohuwelijk in Zuid Afrika: H. Lau,
‘Comparative Perspectives on Strategic Remedial Delays’, Tulane Law Rev. 2016, p. 259.
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samenleving. Het probleem van zulke compromissen is dat niemand er een warm voorstander
van is, en dat het compromis al snel het onderspit kan delven als verschillende groepen in de
samenleving menen dat zij via het referendum een beter resultaat kunnen bereiken.37
Laat ik het voorgaande illustreren aan de hand van het aankomende referendum over de
nieuwe Wet op de inlichtingen- en de veiligheidsdiensten 2017. Die wet is, hoewel relatief snel
tot stand gekomen, het resultaat van een lang denkproces. Zij poogt de bevoegdheden van de
diensten te moderniseren, en hoewel de nieuwe bevoegdheden omstreden zijn, bestaat over
de noodzaak tot modernisering relatief grote eensgezindheid.38 Een onafhankelijke evaluatie-
commissie (de Commissie-Dessens) zocht de oplossing in een gelijktijdige uitbreiding van
bevoegdheden én versterking van het toezicht op de diensten.39 Dat moest uitgebreider en
ook onafhankelijker worden, mede omdat de nieuwe wet ook ‘Straatsburg-proof’ moest zijn.
Alleen wat precies wel en net niet meer ‘Straatsburg-proof’ was, daarover verschilden uiteraard
nog wel de opvattingen.40 Datzelfde gold voor de precieze verhouding tussen onafhankelijk
toezicht, democratische verantwoording en de noodzaak de diensten effectief hun werk te laten
doen. Allerlei variantenwaren denkbaar. Het resultaat is bekend: de regering belegde het toezicht
grotendeels bij een nieuwe commissie, de Toetsingscommissie inzet bevoegdheden (TIB), die
naast de reeds bestaande Commissie van toezicht inzake de inlichtingen en de veiligheidsdiensten
(CTIVD)moest functioneren. De één beoordeelt (vooraf) de beslissing van de verantwoordelijke
ministers om een last tot bijzondere bevoegdheden te geven, de ander beziet of de uitvoering
van die last rechtmatig is. Worden de bevoegdheden echter jegens advocaten of journalisten
ingezet, dan neemt de rechter de plaats in van de TIB. Het levert, alles bij elkaar een complex
stelsel op. Zodanig complex dat het van nogal wat kanten is bekritiseerd. Die kritiek is invoelbaar.
Wat opvalt is echter dat zij uit heel verschillende hoek komt. In sommige gevallen wordt zij
ingegeven door de angst dat onafhankelijk toezicht de ministeriële verantwoordelijkheid onder
druk zet. Gaat de minister van BZK zich straks achter de TIB verschuilen als er een bom op
Utrecht Centraal ontploft en blijkt dat de diensten de dader lieten glippen? Aan kritiek uit deze
hoek valt het best tegemoet te komen door de kern van het ‘oude’ toezichtssysteem te behouden:
de minister neemt (als enige) de beslissing tot inzet van bevoegdheden en onafhankelijke
toezichthouders kunnen daaromtrent geen bindende beslissingen nemen. Dat is tevens een
aantrekkelijke oplossing voor diegenen die vrezen dat (oud-)rechters ongeschikt zijn om het
inlichtingenwerk te beoordelen.Weer andere criticasters warenwél overtuigd van de noodzaak
van bindend onafhankelijk toezicht, maar zij zagen liever dat die bij één instantie, de CTIVD,
37 Dat deed zich bijvoorbeeld voor bij het Italiaanse constitutioneel referendum van 2016, dat tot het aftreden van
premier Renzi leidde. Het voorstel was zodanig complex dat zelfs experts moeite hadden om hun standpunt te
bepalen. Volgens politicologen werd de noodzaak tot hervorming weliswaar in brede kring onderschreven, maar
leidde de complexiteit van de voorstellen ertoe dat zich een onwaarschijnlijke coalitie van extreem-rechts tot
extreem-links tegen de voorstellen aftekende. Zie: J. Bergan Draege & J. Dennison, ‘Making sense of Italy’s consti-
tutional referendum’, Mediterranean Politics 2017, p. 1-7 (online publicatie, gepubliceerd op 21 maart 2017).
38 Zie o.a. E. Muller & W. Voermans, ‘Nieuwe Wet op de inlichtingen- en de veiligheidsdiensten – Een nieuw
evenwicht tussen veiligheid en waarborgen’, NJB 2017, p. 102-109, p. 106.
39 Commissie EvaluatieWet op de Inlichtingen-en Veiligheidsdiensten, Evaluatie Wet op de inlichtingen en veiligheidsdien-
sten 2002; naar een nieuwe balans tussen bevoegdheden en waarborgen, Den Haag, 2013.
40 Zie daarover o.a. J.P. Loof, J. Uzman, T. Barkhuysen, A.C. Buyse, J.H. Gerards & R.A. Lawson, Het mensenrechten-
kader voor het Nederlandse stelsel van toezicht op de inlichtingen- en de veiligheidsdiensten, Den Haag, 2015 (te vinden
op www.ctivd.nl).
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zou worden belegd.41 Daartegen pleit dat de CTIVD ook zou gaan optreden als klachtinstantie
voor burgers. De vraag of dat, naar analogie van discussies over de Raad van State, tot Procola-
achtige problemen aanleiding zou geven is nog niet zo eenvoudig te beantwoorden.42 Weer
anderen wezen er op dat de TIB noch de CTIVD, hoe onafhankelijk ook, rechterlijke instanties
zijn, hetgeen op basis van Straatsburgse rechtspraak wel nodig of tenminste wenselijk zou zijn.
Zij wezen, met de Raad van State, ook op de complexiteit van het huidige stelsel. Dat euvel
kan worden verholpen door álle lasten aan rechterlijke toetsing te onderwerpen. Tot slot is er
nog de groep die de uitbreiding van bevoegdheden in het geheel niet ziet zitten.43
Het is niet mijn doel hier een uitputtend overzicht van de discussie over de WIV2017 te
geven. Het gaat er vooral om te illustreren dat de nieuwewet tegenwind uit allerlei verschillende
hoeken ondervindt. Daaruit kanmen afleiden dat de nieuwewet er eenvoudigweg niet in slaagt
om het juiste evenwicht te vinden. Maar dat is iets te gemakkelijk geredeneerd. Elk alternatief
zou namelijk aan precies hetzelfde euvel lijden. Na een eventueel afwijzend referendum zou
de regering dus relatief veel ruimte hebben om een eigen draai aan die uitslag te geven. Diegenen
die momenteel op basis van het EVRM bepleiten dat de rechter en niet een onafhankelijke
toetsingscommissie de voorgenomen inzet van bijzondere bevoegdhedenmoet toetsen, zouden
nog weleens onaangenaam verrast kunnen worden als het kabinet na afloop aankondigt dat
men, luisterend naar het electoraat, heeft besloten om het primaat, in het belang van democrati-
sche verantwoording en effectiviteit, tochweer bij deminister te leggen. Het is uiteraard allemaal
een beetje nattevingerwerk. We weten nog niet wat de uitkomst van het referendum zal zijn,
en evenmin hoe de regering op een eventuele afwijzend kiezersoordeel zal reageren. De bood-
schap is slechts: referenda zijn in zulke complexe gevallen niet slechts een mensenrechtelijke
waarborg tegen uitdijende overheidsbevoegdheden. Zij kunnendemensenrechtelijkewaarborgen
die daarmee gepaard gaan ook ondermijnen.
5 Tot slot …
Het moge inmiddels duidelijk zijn dat een heldere afweging tussen de voor- en de nadelen van
directe democratie een illusie is. Niet alleen ‘heb elk voordeel ze nadeel’, die voor- en nadelen
zijn vrijwel allemaal op hun beurt weer te nuanceren of zij missen eenduidige onderbouwing.
Dat is ook niet erg want directe democratie is geen kwestie van een binaire keuze. Het effect
ervan wordt bepaald door de context waarbinnen, en de manier waarop zij wordt toegepast.44
Bovendien lijkt de directe democratie, ondanks de plannen van het kabinet, een rijdende trein
te zijn, wat ons eindoordeel er ook over moge zijn. De trend in demeeste westerse democratieën
is er één van meer, meer, meer en bepaald niet minder directe democratie.45
Het debat lijkt de afgelopen jaren dan ook niet te gaan over de vraag óf het referendum
(en zelfs het volksinitiatief) een goede zaak is. Veeleer gaat het over de wijze waarop volksraad-
41 Zo bijv. Muller & Voermans 2017, (supra noot 38), p. 108.
42 Loof, Uzman e.a. 2015, (supra noot 40), hst. 6 (p. 28-37).
43 Zie voor een reeks kritiekpunten de open brief die 29 wetenschappers ondertekenden: ‘Onvoldoende waarborgen
in nieuwe nationale veiligheidswet’ (te vinden op www.ivir.nl).
44 F. Hendriks, ‘De onvermijdelijke opmars van referenda en de technocultureel gedreven stemmingendemocratie’,
Christen Democratische Verkenningen 2016, p. 69-78.
45 Zie Voermans 2011 (supra noot 17), p. 472.
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plegingen worden ingezet en de randvoorwaarden daarbij moeten worden gehanteerd.46 De
meeste studies zien in dat verband op het maximaliseren van democratische deliberatie: hoe
kan worden bereikt dat er een zo uitgebreid en zorgvuldig debat voorafgaat aan de volksraadple-
ging?47 Minder aandacht was er voor de vraag hoe kan worden bewerkstelligd dat de bescher-
ming van mensenrechten gelijkwaardig is aan de waarborgen die we kennen in fatsoenlijke
representatieve stelsels.48 Dat komt wellicht omdat de wetgever in veel landen die in het ver-
leden experimenteren met vormen van directe democratie, een cruciale rol speelt. In de meeste
gevallen gaat het daarbij om referenda (in tegenstelling tot volksinitiatieven). In zulke gevallen
ligt het initiatief tot een volksraadpleging bij de wetgever. Die legt een vraag of een (voorgeno-
men) wet voor aan de bevolking en heeft dus speelruimte bij het formuleren van de vraag.
Geregeld is de uitkomst van zulke referenda bovendien niet bindend. In theorie zou dewetgever
nog altijd een afweging kunnen maken. In theorie, want van een echte eigenstandige rol van
de wetgever is ook bij raadgevende referenda geen sprake. De politieke realiteit is dat referenda
de facto bindend zijn.49 En ook de rol van het parlement bij het initiëren van een volksuitspraak
is in de praktijk beperkter danmen op het eerste gezicht zou denken. Het Brexit- en het Oekraïne-
referendum laten dat zien.
De vraag blijft dus staan, hoe het proces van de directe democratie ‘mensenrechtenproof’
kan worden gemaakt. In dat verband wordt geregeld het belang benadrukt van onafhankelijke
toetsing vooraf, dus over de vraag of een onderwerp referendabel is.50 Die toets zou kunnen
worden uitgevoerd door de rechter of door een ander gezaghebbend orgaan zoals de Raad van
State.51 Zo’n stelsel zou kunnen worden aangevuld met rechterlijke toetsing van de wetgeving
die uit de volksraadpleging is voortgevloeid. Vaak blijft dan echter onbelicht dat de (semi-)
rechterlijke toetsing van referendabiliteit of de uitkomst van referenda een uiterst gevoelige
aangelegenheid is. De rechter wordt zo in de weinig benijdenswaardige rol geplaatst dat hij
‘het volk de mond moet snoeren’, of erger nog: ‘de soeverein’ moet gaan tegenspreken.52 Dat
komt zijn gezag, op de lange termijn, niet ten goede. Het debat over directe democratie zal de
komende jaren dan ook niet alleen gevoerd moeten worden door politicologen en bestuurskun-
digen die van de democratie alles weten. Het zal ook vanuit het institutionele staatsrecht en
de mensenrechten gevoerd moeten worden. Want zo veel is duidelijk: gaat het vandaag nog
over het óf van directe democratie. Het hóe van directe democratie is de vraag van morgen.
En dat is een vraag die voor de mensenrechten van fundamenteel belang is.
46 Voermans 2011 (supra noot 17), p. 469; M. Qvortrup, ‘Power to the People! But How? The Different Uses of
Referendums Around the World’, Political Studies Review 2015, p. 37-45.
47 Vgl. bijv. S. Tierney, Constitutional Referendums. The Theory and Practice of Republican Deliberation’, Oxford: Oxford
University Press 2012.
48 Vgl. Eule 1990 (supra noot 19), p. 1525, resp. 1555.
49 W. van der Woude, ‘Nationale referenda over de ‘EU’’, in: A.W. Heringa (red.), Het eerste raadgevend referendum.
Het EU-Oekraïne Associatieakkoord, Den Haag: MI 2016, p. 23-47, 44; Boogaard 2017 (supra noot 34), p. 145.
50 Tierney 2012 (supra noot 47), p. 290; P. Boele van Hensbroek e.a., ‘Goede raad is duur. Aan welke voorwaarden
zou een raadgevend referendum moeten voldoen?’, RM Themis 2017, p. 154-161, 159.
51 In de Nederlandse verhoudingen betekent dat dus een keuze tussen de Afdeling bestuursrechtspraak, dan wel
de Afdeling advisering van de Raad van State.
52 Uzman 2017 (supra noot 28), p. 199-207.
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